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〈論文要旨〉
　本稿の目的は、憲法訴訟の必要条件を探り、個人の要求を把握することの重要性を説くことで
ある。訴訟だけが、憲法上の価値を実現する方法ではないけれども、訴訟で憲法問題を定義する
のは容易で、その裁判から普遍的な解決が得られる。しかし、それは（場当たり的でなく）普遍
的な解決を論じなければならないことも意味する。そこで、法律家が依頼者をうまく代理できる
よう、依頼者の「要求」を把握する適切な方法が求められる。
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〈Abstract〉
　The purpose of this paper is to explore the requirements of constitutional litigation and to 
explain the importance of grasping individual’s demands. Although the litigation is not the only 
way to realize the constitutional value, it is easy to define constitutional issues in litigation, and 
the decision gives a universal solution. However, it also implies that plaintiffs have to discuss a 
universal solution （not ad hoc）. Therefore, a proper method to grasp the client’s “demand” is 
needed, for the lawyer can successfully act on behalf of the client.
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佃 　 貴 弘
1．はじめに
1.1　法的問題の解決方法─とくに憲法上の価値の実現に関して
　社会には、さまざまな法的問題がある。ここでいう法的問題とは、「事実問題（question 
of fact）」の対義語である「法律問題（question of law）」という実定法上の用語ではなく、
法社会学の文脈で用いられる「法律問題」（legal problem）をさす。六本佳平は、その「法
律問題」を、「過去または将来の、自己のまたは他者の行為が、法的規範に違反するか否か
という観点から吟味される可能がある場合に、その可能性から生ずる機会または危険に有効
に対処する必要がある事態」と定義している［六本（2004），p.42］。
　この法的問題（六本の定義による「法律問題」）には、犯罪行為に関わる問題（刑事法律
問題）、他者から自己の権利を防御・実現する問題（紛争法律問題）、これらの問題が発生す
ることに備えた問題（予防法律問題）などがある［六本（2004），p.43］。
　このような法的問題は、裁判所における訴訟を通じて、司法権が行使されて処理されると
捉えられがちである。もっとも、現実の紛争解決では、訴訟以外の紛争処理方法があり、裁
判所によらない紛争処理方法も存在する。また、法的問題を処理するのは、司法権を担う裁
判所に限られているのではない。行政府の内部での救済手続きは存在し、立法府による法的
問題を処理する手続きが存在しないという主張も素朴に過ぎる。
　裁判所・司法府の外にある紛争解決手続きを無視すべきではないけれども、裁判所による
司法権行使にメリットがあることを指摘すべきである。そのメリットとして、4 点指摘した
い。第 1 点は、訴訟が個人の権利を保障する最後の手段となっている点である。アメリカに
おいて公共訴訟による政策形成が行われたのはそれ以外の手法が保障されていなかったこと
が大きい （Friedman, 2008, p.189）。第 2 点は、多数決による正当化（数による正当化）では
なく、専門性を有する者の理性的な判断で正当化を図ること（理による正当化）ができる点
である［奥平（1993），pp.17－18］。これにより、紛争解決の「具体的妥当性」を図ることが
可能である。第 3 点は、訴訟によれば統一的な紛争処理が可能とされ、「法的安定性」が図
られる点である［大塚（2015），p.200］。最後の第 4 点は、「訴え」という形を用いることで、
個人の「要求」を定義しやすいという点である。
　裁判所の司法権行使による紛争解決は、法的問題について、著しく不公正な扱いを受ける
ことを防ぐ最終手段として機能する。特に、憲法が保障する権利について争うときに行使さ
れる司法審査権において、顕著である。それだけではなく、個人が抱えている法的問題につ
いてどのように解決して欲しいのかといった「要求」を定義しやすいというメリットもある。
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しかし、それは、憲法訴訟のような、文理解釈（法令を法文の文字・文章を重視して解釈す
る）のみで解決できない事案では、法律家が介在しなければならない。具体的妥当性・法的
安定性を踏まえた普遍的な考察が必要なためである。
　また、専門家が介在して憲法上の価値を実現する場合、具体的妥当性・法的安定性のほか
に、隠れた要件がある。その隠れた要件として、「立法・行政部門の対応を得る見込みが高い」
ことがあると、拙稿［佃（2016）］で指摘したことがある。この点は、戸松秀典によって、「筋
のよい」憲法訴訟の要件の 1 つとして指摘されている［戸松（2008），pp.380－81］。
　この「立法・行政部門の対応を得る見込みが高い」という要件は、ある法令・処分の憲法
適合性を求めるための訴訟要件ではない。しかし、上告理由書のなかで憲法違反を論じる際
に、これを無視すると「筋のよい」論証になりえない。したがって、憲法訴訟のような事案
において、具体的な解決策がみえるような立法学的考察が不可欠である。
　立法学的考察が必要と述べるだけであれば、その解決方法として、必ずしも裁判所の過程
によらなくてもよい。それでも、訴訟による解決策は、「要求」を定義しやすいという側面
があり、個別具体的な個人が抱える法的問題をそのまま解決に導く意味合いがある。また、
司法的な解決は立法裁量の幅を持たせた形での考察であれば十分であり、立法過程に直接
持って行けば立法裁量の範囲内でどのようなルールを設定すべきかについても論じなければ
ならなくなる。しかし、訴訟による解決では、具体的に妥当するだけでは足らず、先例拘束
性を踏まえた一般的普遍的な解決策でなければならない。
1.2　国家・法律家・個人の相互関係─協働アプローチが指し示す内容
　そのような憲法上の価値に関わる普遍的解決策の考察をする場合、個人が独立して考える
ことは困難である。個人と国家を対峙させる前提では実現困難であり、個人と国家の協働を
前提にしなければならない。
　私は、拙稿［佃（2013）］［佃（2015）］で、協働アプローチに基づいた国家と個人の関係
を論じてきた。そこで、協働アプローチ（Collaborative Approach）という言葉を用いたけ
れども、その「協働」の意味について、いくつか誤解を避けておかなければならない。
　まず、本稿のいう「協働」は、官民協働などの文脈で用いられる「協働」と異なることを
述べておく。震災復興や環境保全の文脈で、企業・行政・NPO が協働して社会的課題を解
決する「協働ガバナンス」（Collaborative Governance）が行政学の文脈で広く語られている。
しかし、本稿で意識しているのは、「協働ガバナンス」を採用することの理由づけ（rationales）
である。つまり、「協働ガバナンス」の論理的根拠となる、プリンシパル・エージェント理
論（Donahue & Zeckhauser （2011）, pp.30－33）の部分である。本稿のいう協働アプローチは、
論理的根拠が共通する点で「協働ガバナンス」と重なるけれども、「協働ガバナンス」の論
旨は数あるのなかの 1 つに解決形態に過ぎない。
　また、「協働」アプローチは、国家が「国民に滅私奉公を求める」という意味では決して
なく、そのようなニュアンスで「協働」を用いてはならない。そのような権威主義的な「協
働」論は、近代立憲主義の考え方に正面から矛盾することになるからである。拙稿［佃（2015）］
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では、「国家と国民を対峙させた権力制限規範」を論じた立憲主義の考え方と矛盾しない形
で国家と個人の協働を論じるために、国家と個人を代理関係（信託関係）として捉え、プリ
ンシパル・エージェント理論を通してその相互関係を論じた。
　それは、同時に、近代立憲主義を「国家と個人を対峙させ、国家権力を制限すること」と
素朴に説明するだけでは十分ではないことも意味している。この素朴な説明は、「身分から
契約へ（from status to contract）」というメインの言葉（Maine （1884）, p.165）に示される
ように、封建社会を打破して自由で平等な「強い個人」を形成しようという、歴史的に重要
な意味があった。しかし、それを過度に強調すれば、国家と個人を対峙させるために両者の
協働関係を形成するのは困難となり（対立構造の作出）、個人の情報処理能力を無視して大
量の情報を処理して政策判断を行わなければならないという問題を生じさせる（情報のイン
フレーション）［佃（2013），pp.451－452］。
　このような対立構造の作出と情報のインフレーションという 2 つの問題があるために、個
人が直接的に自己決定を行うといった、過度な自己決定の強調には問題がある。個人の自律
という目的を実現するには、国家と個人の関係を信託として捉え、国民を委託者、国家を受
託者として、協働して何らかの政策決定に取り組むと捉えるべきである。それは、何らかの
専門性を有する者を信頼して委託することで、間接的に個人の自己決定を行うといった関係
形成のあり方である。
　国家と個人の関係を信託的に捉え、両者の協働として捉える場合、個人による国家権力の
制限を踏まえた形で考えなければならない。それは、「個人による国家の監視」という消極
的意味と「個人の要求を国家に提供し、政策決定を促す」という積極的意味がある。
　このうち、積極的意味について国家側の視点で捉え直すと、それは「国家による国民の要
求の把握」と言い換えることができる。しかし、「個人による要求の提供」と「国家による
要求の把握」には、大きな断絶がある。憲法の諸規定は、国家が権力を行使できる範囲を定
めた規範として位置づけることができるけれども、その表現の抽象性から国家が憲法の枠内
でどのように政策決定していくべきなのかという問題が残る。もちろん、現実には、多数決
原理を基にした政策決定が行われている。それでも、政策決定すべき事柄の中には、多くの
者が必要性に気づいていない問題もありうる。その必要に気づくには、必要とする個人から
得た「要求」を政策決定に導いていかなければならない。しかし、現実社会の個人が法的問
題を抱えていても、概念のぼやけたファジーな形で「要求」が形成されているので、要求の
受け手側に伝わらない場合もあり得る。要求定義の問題は、望ましい政策決定に不可欠な要
素となっている。
　公共訴訟（憲法訴訟）は、多数決原理に基づいた決定では救済されないような法的問題を
解決する手段として着目されてきた。ここで示した要求定義の問題があるので、憲法訴訟の
巧拙は、法律家が原告（依頼人）の要求を明確に定義できるかどうかによって決まってくる
のである。
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1.3　本稿の目的と概要
　本稿の目的は、憲法上の価値を訴訟で実現できる必要条件を探り、個人の要求を把握する
ことの重要性を説くことである。憲法上の価値は、訴訟を用いなくても実現できる。しかし、
訴訟の場合、憲法問題を定義しやすく、普遍的な解決が得られる。それは同時に、（場当た
り的でなく）普遍的な解決を論じなければならないことも意味する。そこで、法律家が依頼
者をうまく代理できるよう、依頼者の「要求」を把握する適切な方法が求められる。
　この目的を果たすために、まず、本稿の 2．では、憲法上の価値を実現する方法として、
さまざまな紛争処理のあり方があることについて述べ、訴訟による解決方法のメリットにつ
いて論じる。次に、本稿の 3．では、訴訟による憲法上の価値の実現を図るための必要条件を、
効力面・要件面・実体面の観点から論じる。最後に、本稿の 4．では、本稿の 3．で示した
必要条件をみたすためには、法律家の介在が望ましいことを述べ、依頼者（個人・国民）と
法律家（弁護士など）の適切な関係について論じることで、国家の「政策決定」に影響を与
えるような憲法上の権利行使について、その重要な要素を解明していく。
　なお、紙幅の都合上、拙稿で既に述べた内容については、その概要のみを述べ、詳細をそ
れらに譲ることを前もってお断りしておく。
2．法的問題に関わる紛争処理のあり方─個別的処理か普遍的処理か
2.1　「紛争」の定義と認識されない侵害
　社会において、個人はさまざまな法的問題（legal problem）を抱えている。この法的問
題で重要な部分をなすのが「紛争」である。六本は、紛争を「対立の一方当事者 A が、相
手方 B に対して、A の欲求実現に不利な B の行為を妨げ、有利な行為が行われるよう、B
に対する影響力を行使しようとし、A のこのような行為に対して B が同様な働きかけを行
う時、両当事者のこれらの相互行為からなる社会過程」と定義する。この定義には、① 2 つ
の行為者の間で利益の衝突があること、②この状況を意識した上で自己の欲求を実現しよう
とすること、③当事者が自己の欲求を実現するために何らかの働きかけをすること、という
条件があるとされる［六本（2004），pp.46－49］。六本による「紛争」の定義は、いわゆる刑
事事件を除外している点は、一般的な語釈とも合致し、本稿においても刑事事件を考察の対
象から除外したい。また、紛争を法的問題の 1 つの類型として位置づけているので、（学問
上の争いや宗教上の争いなどの）いわゆる「法律上の争訟」に該当しないは、「紛争」に該
当しない。
　しかし、六本の定義は、法的問題に限定したとしても、「紛争」の一般的な語釈よりも狭
くなっている。この定義の条件が当事者間のゼロサム的状況を示しているので、当事者のど
ちらも望ましい結果になるような状況（プラスサム的状況、win-win）は六本の定義では「紛
争」に該当しない。また、当事者が利害対立を認識しないまま（Felstiner, Abel, & Sarat
（1980））［宮澤（1994），pp.141－143］、権利侵害を受け入れてしまっている場合は、この定
義でいう「紛争」に該当しない。特に、後者の場合、公害事件・薬害事件などのように原因
がわからないまま、気づかれることなく自己の生命・身体が脅かされることになっている。
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このような状況を、「紛争」のカテゴリから外されていても、無視すべきではない。それを
法的問題として認識できるプロセスが重要となる［大塚（2015），p.186］。
　「紛争」（およびその類似状況）が生じた場合、個人が依頼人となって、法律家への相談を
行うことが通例である［大塚（2015），pp.188－191］。ここでいう「法律家」とは、必ずしも
弁護士資格がある者に限らず、依頼人より法律に詳しい人という趣旨である。それは、不動
産取引における不動産業者や交通事故における保険会社の支援などであり、また法学部出身
の法律に詳しい知人くらいの意味のときもある。もちろん、弁護士でないものが報酬を得る
目的で法律事務を行うことが原則として禁止されている（弁護士法 72 条）ので、各業種の
範囲内で個別的に処理することになる。
2.2　紛争の解決方法─ADR か訴訟か
　このような紛争解決に関する極めて素朴な理解は、訴訟を通じて、裁判所による裁判（判
決など）で解決されるというものである。ここでいう「訴訟」とは、「紛争の一方当事者が
国家の裁判機関に対し法律上自己に有利な解決を訴求し、その相手方がこれに対して争う場
合に、その裁判機関が法律的判断を下して双方の法律関係を確定する手続」のことを指す。
また、「裁判」とは、「司法機関である裁判所（裁判官）が具体的事件についてする公権的な
判断」で判決・決定・命令の総称である。「訴訟」が裁判所における手続きを指すのに対し、
「裁判」が裁判所の下した判断を指す。
　しかし、現実の紛争解決は、必ずしも訴訟によらず、ADR（裁判外紛争処理：Alternative 
Dispute Resolution）による紛争処理が少なくない。ADR とは、「裁判所における公式の裁
判をのぞく、紛争処理に関連した制度や機関」のことを指すのが一般的であるが、それより
も広く「手続の開始か解決内容に、当事者の合意という要素が加わっている」ものと説明す
ることも可能である［大塚（2015），p.194］。本稿では、後者の意味で、ADR を説明するこ
ととしたい。この意味での ADR は、調停や仲裁のほか、裁判外の和解（示談）や訴訟上の
和解なども含まれる。
　ADR には、訴訟・裁判と比較して、次のようなメリット・デメリットがあるとされ、本
稿では 2 点指摘しておきたい［大塚（2015），pp.199－201］。1 つは、ADR による紛争処理
では、実情にかなった融和的解決を図ることができ、win-win の処理が実現できるというメ
リットがあることである。この紛争処理では、非公開で行われることが通例で、法規範に準
拠しなければならないという制約が弱められているからである。しかし、これは、事案につ
いて個別的・場当たり的な解決でよいということでもあり、その事案について普遍的・統一
的な解決を期待することができない。もう 1 つは、ADR では合意に基づいて紛争処理がな
されるので、合意が期待できない場合は ADR を用いることはできないことである。当事者
が ADR での合意形成を拒否できるからである。また、合意形成に達したとしても、法規範
に準拠する必然性がないので、当事者間で不公正な内容で合意形成がなされる可能性もある。
これに対し、裁判（訴訟）による解決では、法規範に準拠し、先例と整合性のとれた形で、
強制的に裁断が行われる。
協働アプローチにおける憲法訴訟
73
　ここで示した ADR のメリット・デメリットは、その裏を返せば、裁判（訴訟）のメリット・
デメリットを示したことになる。それは、ADR が先例に拘束されない個別的な解決を図る
のに対し、訴訟（裁判）が先例拘束性を意識した普遍的な解決を図っている点に示される。
かつて、ADR が利用されてきた理由を「日本人は訴訟嫌い」という形で文化的な要因で説
明されてきた。しかし、（交通事故の案件のように）裁判の蓄積からどのような判断がなさ
れるか予測できる場面では、先例拘束性に基づく裁判予測から、訴訟よりも低コストの和解
（示談）を利用することが指摘されている。この事実を理由に、ADR 利用の要因は、文化的
要因だけでなく、制度的要因もあると指摘されている［フット（2006），pp.62－67］。
2.3　裁判による解決のメリット─不公正な状態を普遍的に排除
　2.2 で示したような ADR 利用の要因を踏まえれば、訴訟を利用することが望ましい場合が
明確になってくる。
　まず、ここで、フェルスティナーらによる「未認知侵害」の問題を指摘しておきたい
（Felstiner, Abel, & Sarat （1980））。法的問題のなかには、他者からの権利侵害がありながら、
当事者に認知されていない場合がある。それが公害問題や薬害問題などのような事件では、
著しい不公正な状態になっているにも関わらず不公正なルールが形成されていることもあり
得る。フェルスティナーらは、「未認知侵害」を「既認知侵害」に変化する過程が、紛争発
生の第一段階であるという。訴訟・裁判には、不公正な状態にあることを社会に認知させる
機能がある。
　もちろん、「未認知侵害」を「既認知侵害」に変化する手続きは、訴訟に限らない。しかし、
アメリカにおいて公共訴訟による政策形成が行われたのは、訴訟による方法しか保障されて
いなかった（Friedman（2008）, p.189）。Brown v. Board of Education of Topeka, 347 U.S. 
483 （1954）に代表される公共訴訟の提起は、いわゆるアフリカ系アメリカ人による公民権
運動（civil rights movement）よりも前のことである。その当時から 1964 年公民権法の制
定まで、アフリカ系アメリカ人に対して、参政権が十分に保障されていなかったという事情
がある。
　1960 年前後のアメリカの事情が、21 世紀における日本にそのまま当てはまるとはいえな
い。しかし、日本国憲法 32 条で、裁判所で裁判を受ける権利が、誰でも（「何人も」）保障
されていることは、著しい不正義があることを認識させる手続きとして重要である。請願権
（日本国憲法 16 条）もその意味では有用であるが、この手続きは「議員の紹介により」行う
ものである（国会法 79 条、地方自治法 124 条）。そのため、請願内容に理解のある議員との
コネクションが十分に保障されていない場合、請願は有効な手段とならない。
　ここで意識しているのは、政治参加のチャネルが充実してきたとしても、裁判所に頼らな
ければならないような場面が、現在の日本においても存在することである。そのような場面
とは、少なくとも 3 つの要素がある。1 つは、多数派の政治勢力が採用する政策方針に合致
しないために、合意が期待できない問題であることである。もう 1 つは、政治的な解決によっ
ても採用すべきでない一定の選択肢を強制的に排除しなければならない場面に該当すること
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である。残る 1 つは、個別的に場当たり的に解決することが困難な問題、言い換えれば、同
様の事件を同じように解決しなければならない問題であることである。
　このような 3 つの要素を有している問題として、再婚禁止期間に関する憲法訴訟が指摘で
きる。家族に関わる問題は、憲法 24 条が家父長的な「家」制度を廃止する役割を果たして
きた。しかし、自由民主党の保守勢力にとって不満があるために、同党の改憲草案 24 条 1
項で「家族」の尊重が唱えられている［自由民主党（2012）］。この条項に関する適否につい
ては、本稿の対象としないけれども、同党は、「家」制度を否定する方向への民法改正につ
いて、消極的傾向がある。また、戸籍に関する事務は、市町村長の管掌事務であるが（戸籍
法 1 条 1 項）、国において適正な処理を特に確保する必要がある第 1 号法定受託事務とされ
る（同条 2 項、地方自治法 2 条 9 項 1 号）。それゆえ、（かつての機関委任事務ほどではない
としても）国からの強い関与があり、地方公共団体ごとに応じた個別的な対応をすることが
困難な事務に該当する。
　したがって、女性の再婚禁止期間に関する問題では、政治過程に期待することも個別的な
対応をとることも（不可能ではないとしても）困難であるので、不平等の普遍的解決を図る
ために憲法訴訟を利用するしかなかったと考えられる。この場合、すでになされた憲法裁判
が先例として拘束性を有することが重要になってくる。伊藤正己（英米法の専門家で東京大
学教授から最高裁判所裁判官になった）は、「わが国の裁判所における判例尊重の程度はき
わめて高いものであると考えてよいであろう。私には判例法国といわれる英米法系の国々と
比較しても、判例の価値がより高く評価されているのではないかと感じられることが多かっ
た」と述べている［伊藤（1993），p.49］。本稿の 3．では、この点について検討していきたい。
3．公共訴訟（憲法訴訟）による解決─憲法上の権利の実現
3.1　憲法訴訟の制度面─付随的違憲審査制が大前提
　本稿の 2．では、紛争の一般的普遍的解決を図るには、訴訟による解決が有用であること
を述べた。法的問題のなかには、女性の再婚禁止期間のように、個別的に場当たり的に解決
することができないものがある。それが、立法過程で解決されることが期待できない場合、
憲法訴訟による解決が図られてきた。
　もっとも、日本における憲法訴訟の制度を前提にするので、一定の制約が存在する。まず、
日本の違憲審査制度が付随的違憲審査制を前提とするので、紛争が実際に発生する前に、法
的問題を訴えとして提起することはできない。また、宗教上・学問上の争いは、司法権の対
象である「法律上の争訟」（裁判所法 3 条）に該当しないので、裁判所で扱うことができない。
　そのほかにも、憲法訴訟による法的問題の解決には、必要な条件がある。そこで、本稿で
は、戸松秀典［戸松（2008），pp.9－10］の議論を参照しながら、機能面（違憲判断の効力）・
手続面（訴訟要件）・実体面（憲法適合性の基準）から検討を加えていきたい。
3.2　憲法訴訟の機能面─個別的事案を一般化する
　憲法裁判の効力は、付随的違憲審査制を採用していることから、その事件にのみ及ぶと理
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解されている（個別的効力説）［芦部 = 高橋（2015），pp.389－390］。もっとも、付随的違憲
審査制を採用していることが、必ずしも個別的効力説と結びつくわけではない。しかし、最
高裁判所がある法令を憲法違反であると判断しても、その法令そのものが法令全書から削除
される効果までは発生しない。
　たしかに、裁判による紛争解決を用いても、確定判決そのものの効力（既判力）は、その
主文（民事訴訟法 114 条 1 項）と当事者など（同法 115 条 1 項）にしか及ばない。しかし、
裁判による紛争処理により、今後生じうる同様の事件について同様の裁判がなされることが
期待されている。
　実際の憲法裁判では、当該事件の具体的妥当性にとどまることなく、過去の裁判例との整
合性や将来における同様の事件の扱いについても言及がある。たとえば、拙稿［佃（2014）］
で論じたように、婚外子の法定相続分の事案では、かつて合憲であった民法 900 条 4 号ただ
し書の規定が「遅くとも平成 13 年 7 月当時において、憲法 14 条 1 項に違反していた」とい
う表現を用いて論じている。これは、裁判の先例拘束性を意識したものであり、伊藤の指摘
するような［伊藤（1993），p.49］、判例法国（英米法）よりも先例の拘束力を重視する傾向
が読み取れる。
　ただ、ここで議論されているのは、紛争が起こったときに裁判でどのように処理されるか
ということである。違憲判決が下されても、法令全書にはその条項が残されたまま、当該条
項を無効（適用しない）という形で扱っていくということである。
　そのような形で立法府に影響を与えるのが公共訴訟で考えられてきたことである。拙稿［佃
（2016）］でこの点における立法府と司法府の関係性を検討したことがあるけれども、立法府
がおおむね司法府の違憲判断に従っているけれども、その詳細を論じるには事案が少なく断
言は難しい。違憲判断が下されたから立法府が対応しているのか、立法府が対応できるので
違憲判断が下されたのか、明らかではないからである。
　少なくとも、立法府の対応が不可能な場合、司法府が違憲判断を下しても立法的な解決を
図ることができない。したがって、憲法違反の論証の中で「より妥当な新たな立法提案がな
されている」ことが憲法訴訟の隠れた要件として存在していると考えられる［佃（2016），
p.213］。
3.3　憲法訴訟の手続面─訴訟要件を無視して訴えを提起できない
　もっとも、3.2 で示した「隠れた要件」とは、訴訟法における「訴訟要件」でも「請求の
原因」でもない。違憲性を論じるのに必要な内容という意味に過ぎない。
　訴訟要件とは、本案判決（原告が訴えた内容の当否に関する判決）をするための前提条件
である。裁判所は、職権で、訴訟要件の存否を調査し、もし欠けているときは、訴えは却下
される。たとえば、司法権の行使が可能な「法律上の争訟」（裁判所法 3 条）は、当事者間
の具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関わる紛争で、その紛争が法律を適用すること
によって終局的に解決できるものとされている。主観的意見・感情の当否や宗教上の教義の
争いなどは、裁判所の審判権の外にあるとされ不適法な訴えとして却下される。
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　また、原告が裁判で求めている内容を「請求」といい、訴状には請求の趣旨と請求の原因
を明示しなければならないと民事訴訟法 133 条 2 項に定められている。何をもって一つの訴
訟上の請求とみるかは、民事訴訟法学で大きな争いがあるので、ここでは詳細に述べない。
本稿では、民法などに定められた法律要件のすべてに該当するように、各要件に該当する事
実を（請求の原因として）訴状に記載しなければならないという説明にとどめたい（民事訴
訟規則 53 条 1 項）。
　憲法訴訟を提起して具体的な解決を図る場合、それを訴状や準備書面（答弁書など）に具
体的な事実を記載しなければならない（民事訴訟規則 53 条 1 項、80 条 1 項）。しかし、依
頼人が求めていることをそのまま示しても、請求の原因にならないことが多い。
　加藤良夫は、患者側弁護士を長年務めてきた経験から、医療事故被害者には原状回復（元
の状態に戻してほしい）、真相究明（真実は何なのかを知って納得したい）、反省謝罪（反省
すべき点があれば、率直に謝罪してほしい）、再発防止（2 度と同じことを繰り返さないで
ほしい）、損害賠償（事故により経済的困難が生じたので、生活を支援してほしい）という
5 つの「願い」があると述べている［加藤（2005），pp.10－12］。
　これらの「願い」のうち、被害者の気持ちとしては「原状回復」が最も強いと、加藤は述
べている［加藤（2005），p.10］。医療事故被害者は、「死んだ子を返してほしい」というよ
うな願いを最も強く抱いている。もちろん、亡くなった子を生き返らせることはできない。
だからこそ、「真相を究明」し、もし「反省すべき点があるのであれば謝罪してもらいたい」
という願いをもち、「自分が被った事故が再発しないように」と願うのである。
　その一方で、医療事故被害者が「金銭の問題ではない」と発言することをしばしば耳にす
る［和田 = 中西（2007），p.108］。これは、被害者側の「願い」のうち「損害賠償」の優先
順位が非常に低いということを指し示している。
　つまり、被害者側がもつ「願い」の優先順位を検討すると、図①の示すように、被害者の
「願い」のうち「原状回復」が最も強く「損害賠償」が最も弱いということが示される。も
ちろん、この優先順位は、被害者によって入れ替わることもありうる。
　しかし、その「願い」を達成する法的手段を講じる場合、「損害賠償」が最も容易で「原
状回復」が最も難しい。専門家責任が問われるような医療事故の場合、死亡事故が多いため、
「原状回復」させることが不可能なことが多い。「真相究明」
に関しては、（準）委任契約における報告義務（民法 645 条）
が医師に課されていると解されるけれども、これは報告の事
実があればよくその内容の真否については問われないのが判
例（東京地判昭和 30 年 4 月 11 日下民集 6 巻 4 号 686 頁）で
ある。また、民法 645 条だけでは、その真否を確かめるため
の記録（診療録など）の閲覧を請求することも難しい。「反
省謝罪」については、患者の名誉を毀損した場合（民法 723 条）
は別として、医療事故で一般にそれを強制するのは、良心の
自由（憲法 19 条）に反するおそれがあり、できないと解さ
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れる。また、同様の理由から、「再発防止」を求めることも難しい。
　このように、「願い」の強さと救済手段の容易さは、正反対といってよいほどである。そ
のため、多くの場合、裁判による損害賠償請求を利用して、副次的に患者の「願い」を獲得
しようとすることになる。しかし、加藤が指摘するように、「裁判では金銭賠償を認めるのか、
認めないのかということが中心テーマとなり、被害者のトータルな願いはいわば矮小化され
ている」からである［加藤（2005），p.12］。
　これは、訴訟によって法的問題を解決しようとすることの弱点を示している。しかしなが
ら、依頼人の要求とは異なる「請求の原因」で訴えが提起されても、うまくいった事例がな
いわけではない。再婚禁止期間の憲法適合性について争った憲法訴訟では、国会議員の立法
不作為に損害賠償という形で訴えを提起している。しかし、依頼人が求めているのは、損害
の賠償ではなく、国会で再婚禁止期間に関する民法改正をしなかったことが違法であるかで
ある。両者には、若干のズレがある。事実、裁判では、「違法」であると認定されなかった
ので、原告の敗訴である（請求が棄却された）。それでも、その規定が一部違憲であるとい
う判決を獲得したのであるから、原告の要求を反映させることに成功している。
3.4　憲法訴訟の実体面─人権論の組み立て
　女性の再婚禁止期間について一部違憲判決を獲得したとはいえ、ただ単に憲法 14 条に違
反すると主張するだけで、十分な憲法適合性の論証にはならない。女性の再婚禁止期間を憲
法 14 条違反と論じても、「男女共に再婚禁止期間を設けるべき」といってしまっては、違憲
性を論じようとした根本的な事柄を台無しにしてしまう。2 つのものを比較して違いを指摘
しただけの論証では、新しい問題を誘発する。このことは、奥平が丸刈り規制を例に挙げて
指摘している［奥平（1993），pp.122－124］。
　そのような本末転倒な論証を避けるには、違憲性を論じることで保護したい価値を論じる
だけではなく、それと対立する価値を正確な把握し、それらの適切な相互調整を図らなけれ
ばならない。そのためには、憲法訴訟の実体論を検討しなければならない。
　この点について、私は、女性の再婚禁止期間に関する平成 7 年判決と平成 27 年判決を比
較することで、人権論の検討を試みた［佃（2017）］。そこで論じたのは、違憲性を論じるの
に都合のいい立法理由のみを批判するのではなく、再婚禁止期間（民法 733 条）の立法目的
を正確に把握することに努めなければならないこと、また、人権が侵害されたと述べるだけ
でなく個人主義の観点からその人権の価値づけを論じなければならないことである。それら
を怠って、都合のいい部分のみを論じて権利の相互調整を図ったように見せかけても、単な
る経済的利益の調整にすぎないのであれば、合理的な立法目的があるのが普通であるから、
違憲判断を獲得することは困難である。対立する価値を個人主義の観点から正確に見極め、
その相互調整を図らなければならない。
　平成 7 年判決と平成 27 年判決が下された事件には、異なる個別的事情がある。平成 7 年
判決については、婚姻届が受理されなかったため、後夫と連れ子との間の養親子関係の形成
が遅れたという事情があった。また、平成 27 年判決については、家庭内暴力（Domestic 
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Violence）から逃れて別居し、前夫との別の男性と同居し、離婚訴訟中に子を懐胎していた。
そのため、離婚後 6 か月間、その男性との婚姻を待たされただけでなく、前夫と（別居後で
あっても）婚姻中に懐胎したために、その子が前夫の子と推定される（民法 772 条 1 項）と
いう問題（同条 2 項の規定ぶりから「300 日問題」といわれる）が生じた［作花（2016），p.39］。
　このような個別の事情を踏まえると、再婚禁止期間に対する問題の捉え方が変わってくる。
平成 7 年判決の事情では、待婚期間（再婚禁止期間：6 か月間待たされる）のために養親子
間で相続できなくなる問題が生じうるけれども、民法 733 条を変更しなくても対処できる問
題である。これに対し、平成 27 年判決の事情では、前夫の子として推定されることが本当
に「子の福祉」に資するのか検討する余地が出てくる。
　もっとも、前夫に対する嫡出推定は、離婚後出生した子に対し、前夫が自己の子ではない
場合には前夫の側がその証明を行わせることで、子の地位を安定させようという目的がある。
夫側の都合で離縁されても、婚姻中に懐胎し離婚後に出生した子の地位を守るためである。
平成 27 年判決の個別事情が、再婚禁止期間のすべてを違憲無効にするほどの効果はないと
考えられる。
　しかし、この個別事情は、後夫の子と推定させるべき状況を積極的に認めるべき根拠には
なりうる。このことから、「6 箇月」という再婚禁止期間の定めを「100日」という形に短く
すべきという一部違憲判決を求めることができたと言えよう。
　このように、再婚禁止期間に関する一部違憲の裁判では、その背景に「300日問題」があっ
た。このような個別の事情を無視して、説得的な論証を組み立てることが不可能である。
4．「要求」の実現方法
4.1　個別事情を踏まえないと実現できない
　本稿の 3．では、「筋の良い」憲法訴訟の必要条件を効力面、要件面、実体面から検討し
てきた。このうち、効力面では、個別的事案をベースにしても（場当たり的な解決を求める
のは不適切で）一般的普遍的解決としての考察をしなければならないことが示された。また、
要件面では、請求の原因と依頼者の要求がかならずしも一致しないことが示された。さらに、
実体面では、人権論の組み立てにおいて、立法目的・人権の価値づけ・それらの相互調整を
検討しなければならないことが示された。それを行うには、憲法訴訟を提起した原告の個別
事情を踏まえ、「立法、行政部門の対応を得る見込みが高いもの」［戸松（2008），p.381］で
あることの検討も必要である。
　これらを検討する場合、原告の個人的な事情を踏まえながら、一般的普遍的解決を意識し
なければならないことを意味している。個別的事情から生じた不満について言及することは、
法律の素人であっても可能である。しかし、それがどのような法的問題であるのかを一般的
な形で定義し、その解決策を示唆することまで求める場合は、法律の専門家の存在がなけれ
ば困難である。
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4.2　法律家が代理しなければ困難
　現行の民事訴訟法は、弁護士（訴訟代理人）を立てない形の訴え（本人訴訟）を認めてい
る（民事訴訟法 54 条 1 項参照）としても、本稿の 3．で論じてきたことを実現するには、
法律家（弁護士などの法律の専門家）が代理しなければ困難である。法的問題を抱える本人
が、あらゆる情報を受け取って判断するという方法も考えられなくはない。しかし、それは
同時に、専門技術的な情報も（専門家の助言という形であっても）自分で収集しなければな
らないことも意味する。この判断方式では、個人の有する情報処理能力を超えて、判断に必
要な情報を収集することにもなりかねない。
　したがって、法的問題の解決には、多かれ少なかれ、（自己に代わって行動する）法律家
の介在が必要となる。
4.3　依頼者と専門家の関係をどう捉えるか？
　以前に、拙稿［佃（2006）］［佃（2006a）］で、1830 年以降のアメリカにおける専門家と
依頼者の関係性を素描したことがある。そこでは、「身分から契約、そして信認へ」という
内容でその関係性の変遷を論じてきた。
　専門家の責任に関する問題が注目されたのは、両者の関係を権威主義的に捉えることへの
懐疑があったからである。専門家は依頼者のために活動するのが大前提である。
　しかし、たとえば弁護士を依頼人の用心棒（hired gun）のような態度が適切なのかとい
う疑問は残る。それは、有力資本家が行いたいことを、法律を使って（法律の裏をかいてで
も）解決しようという態度である［佃（2006），pp.201－204］。この疑問は、違法・不適切な
依頼内容の場合に生じる。
　専門家は依頼者のために活動するのが大前提であるとしても、依頼者中心に考えることを
強調しすぎて、依頼者の言うことをなんでも聞かなければならないという意味で捉えるべき
ではない。このことは、依頼内容が違法・不当な場合に限られない。澁谷裕以は、建築家に
リフォームを頼んだときにヒノキの風呂を作りたいと依頼したが、受任した建築家は掃除好
きでないという依頼者の性格を見て、ヒノキの風呂を作るのは「お宅には向かないからやめ
ておきなさい」という助言をしたというエピソードを語っている［澁谷（2013），p.152］。
ヒノキの風呂を作るという依頼は、違法でも公益に反するものでもない、しかし依頼者本人
にとって採るべき選択肢ではない。専門家がこの点を助言することなく、依頼者の言われる
がままに受任していけば、専門家が不適切な内容の依頼を受け続けることになる。
　澁谷は、このようなことが原因で、情報システム開発が失敗することを述べている。この
ことは、情報システム開発に限らず、専門家・依頼者の関係においてもいえよう。
4.4　信認関係で考える
　このようなことを踏まえると、適切な専門家と依頼者の関係性のあり方は、依頼人中心に
考えることではなく、両者の協働ではないかと考えられる。依頼者が抱えている法的問題を、
法律家が「依頼者のために最大限配慮して」行動するという考え方である。
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　このような考えを実現するには、信託的に考える必要がある。ここでいう「信託的」とい
う表現は、拙稿［佃（2015），p.46］で次のように説明してきた。
　信託における委託者と受託者の関係は、英米法において、信認関係（fiducial relationship）
とよばれている。この信認関係は、イギリス信託法に由来し、契約関係と本質的に異なると
される。典型的な契約関係では、契約当事者は自己の利益を追求して、両者の交渉の結果、
妥結すべき内容を確定していく関係であると説明できる。これに対し、信認関係では、一方
が他方を最大限に配慮して内容を決定していく関係であると説明でき、そのやり方は両当事
者を対峙させるものではないと説明できる。信認関係における受託者の委託者に対する一連
の義務は、信認義務（fiduciary duty）とよばれる。
　この信認義務の存在意義は、本人（委託者）と代理人（受託者）の関係について述べた「エー
ジェンシー問題」に関わる［佃（2015），pp.42－43］。本人が代理人の行動をすべて完全に監
視できる（監視コストがない）とすれば、代理人がどのような行動をとろうと、本人の指示
通りに行動することとなる。しかし、現実には、代理人を立てれば、本人自ら行動すれば生
じえないコストが存在するため、代理人は本人の不備につけ込んで、悪徳的に自己利益を追
求できてしまう（機会主義的行動 opportunistic behavior）。
　このような機会主義的行動があるために、国民が「不断の努力」（憲法 12 条前段）によっ
て、国家権力を監視しなければならないと説かれている。しかし、その監視のあり方は、認
知上・計算上の制約があるために、国民が議員（ひいては国家）を四六時中監視する方法を
採用することは困難である。さらに、これは、本人の視点からみている議論であり、代理人
の視点で説明されていない。そのため、それだけでは、代理人の行為規範を適切に導き得な
い［佃（2015），pp.44－45］。
　国家が国民のために最大限に配慮して行動するという前提をおいたとき、国家側で必要と
される情報は「国家は国民のために何をすべきか」という積極的情報である。この場合、立
憲主義の観点から許容される選択肢のなかから、最適な選択肢を選ぶという行為規範が導か
れ、信認義務の意味内容を明確にすればするほど国家の行為規範を明確にすることが可能と
なる［佃（2015），p.48］。
　このような行為規範で考えることにより、国家と国民が「協働」する関係という、対峙よ
りも適切な関係で論じることができる。これは、専門家を介在させた行動の視点の違いであ
る。つまり、前者は委託者（依頼者）の視点で考えているのに対し、後者は受託者の視点で
考えている。そして、受託者の視点でその行為規範を捉えた場合、依頼者が何を求めている
のかを知ることが重要になる。
　このとき、専門家が依頼者のために行動しても、「こんなものを頼んだ覚えはない」とい
われることがある。専門家が依頼者の求めていることを把握しようと努めても、建築家に対
して「明るい台所が欲しい」といったような、曖昧でファジーな要求であることが通常だか
らである。専門家側で一生懸命に「忖度」しても、依頼者側が想定しているものはなかなか
できない［澁谷（2013），pp.150－151］。
　この点は、法律家と依頼人との関係でも同様である。訴訟によって権利を実現しようとす
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るとき、しばしば請求の原因として直接記載できない場面がある。この場合、依頼人の要求
に類似した内容を請求することで、間接的にその要求を実現することになる。この場合、表
面的に訴訟を進めていくと、依頼人の要求とかけ離れた「こんなものを頼んだ覚えはない」
裁判が導かれてしまう。
　先述したヒノキ風呂の事例［澁谷（2013），p.152］は、専門家と依頼者の協働決定として
うまくいった事例と考えることができる。そのように考えることができるのは、専門家（建
築家）が依頼者の要求を把握して、行動しているからである。
　このように見ていくと、専門家の資質というのは、依頼者個人の事情をどれだけ深く知っ
ているかということに関わってくる。それは、依頼者の言うことを聞くということを意味す
るのではなく、時は依頼者の言うことを制止することも求められる。
　これを可能にするには、依頼者のプライバシー情報・個人情報を可能な限り収集したうえ
で、忠実に実現することが求められる。そのためには、専門家に守秘義務を課したうえで、
依頼者からプライバシーに関わる内容を収集していかなければならない。これが必要なのは、
依頼者の「要求」がわからなければ、専門家がそれを実現するのは不可能だからである。専
門家と依頼者の協働関係を形成するには、依頼者に関する個人情報の適切な保護と管理が不
可欠である。この意味での個人情報保護手法として、信託法理が有効であり、拙稿でそれを
論じたことがある［佃（2014a）］。
5．おわりに
　本稿では、憲法上の価値を実現する方法として、訴訟を用いた解決方法を中心に検討して
きた。憲法訴訟による価値の実現は、不可能な制度ではないけれども、一定の制約がある。
たとえば、日本では、付随的違憲審査制を採用しているので、その前提を無視した形での実
現は困難である。また、違憲判断を求めるにしても、その訴訟要件を無視して論じることは
できない。そのため、訴状に依頼人の要求をそのまま記載しても、不適法な訴えになりかね
ない。さらに、裁判所の違憲判断は、個別的事件を扱う「たてまえ」であるが、一般的な解
決を考察している。それゆえ、個別具体的な事件の解決を意識しながら論じ、一般的普遍的
解決を論じなければならない。そのためには、（自由を制限する）立法の目的と（立法によっ
て制限された）自由の価値との調整を普遍的な文脈で考察しなければならない。
　訴訟による憲法上の価値の実現は、上記に示した制約をクリアできれば、実現できない手
段ではない。また、訴訟を用いた価値の実現方法は、訴状という書面のなかに記載できると
いう点で、依頼者の「要求」を反映させやすいというメリットもある。しかし、その大前提
として、依頼人が求めている「要求」を理解し、それを訴えのなかに反映させることができ
なければ、その「要求」を政策決定に反映させることは不可能である。
　この点の考察に当たっては、依頼人の「要求」を知るための方法が不可欠である。そのた
めには、依頼人の語りかける内容（ナラティブ）が重要となり、心理学的な考察を参照する
必要がある。この点に関して、アメリカにおけるリーガル・カウンセリング技法（Binder 
et. al., 2011）を批判的に検討することが有効であると考えられる。しかし、残念ながら、紙
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幅の制限からこれ以上詳細に述べることができない。この点については、次の機会で論じる
こととしたい。
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